

















第 1節 序 言
第 2 節 ヨーロッパ民事訴訟法学の基礎とハーモナイゼーション
――シュテュルナーの場合
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第 5節 結 語（以上・本号）
25
⚖．手続的ユス・コムーネの再生




























⚑） Chase/ Varano, Comparative Civil Justice, in: Bussani/ Mattei（eds.）, The Cambridge
Companion to Comparative Law（2012）, at 210, 236.

























⚒） Stürner, U. S.-amerikanisches und europäisches Verfahrensverständnis, Festschrift für
Ernst C. Stiefel（1987）763, 763-764. 同論文にもとづくシュテュルナーの講演（前掲論
文の第 2章「歴史的与件と制度上の相違」（S.775-781）を省略した内容）の翻訳として，
シュテュルナー（石川＝藤井訳）「アメリカ及びヨーロッパ大陸の手続法の理解」（慶大）
法学研究 65 巻 9 号 75 頁（1992 年）がある。



























⚔） Id., 766-770. なお，シュテュルナーの指導を受けた Piekenbrock, Der italienische















































































































11） Stürner, Das deutsche Zivilprozessrecht und seine Ausstrahlung auf andere
Rechtsordnungen―von Deutschland aus gesehen, in: Habscheid（hrsg.）, Das deutsche
Zivilprozessrecht und seine Ausstrahlung auf andere Rechtsordnungen（1991）5-6. 同
論文については，貝瀬『比較訴訟法学の精神』（1996 年）234-235 頁も参照。法の継受に
関するシュテュルナーの業績としては，このほかに，Stürner, Die Rezeption U. S. -
amerikanischen Rechts in der Bundesrepublik Deutschland, Fschr. Kurt Rebmann
（1989）839; Stürner, Gegenstand und Formen der Rezeption im neueren Prozessrecht,



























































































































21） Stürner, Das Europäische Zivilprozessrecht―Einheit oder Vielfalt?, in: Grunsky/
Stürner/ Walter/ Wolf（hrsg.）, Wege zu einem europäischen Zivilprozessrecht（1992）




易化を要請する EC 設立条約（EWGV）第 220 条が，「最小限の基準」として
想定しているものである23)。しかしながら，こうしたヨーロッパ民事訴訟法
の発展にも変化の兆しがみられ，EC委員会の委託を受けた学者グループがヨ
ーロッパ民事訴訟モデル法（eine europäische Modell-ZPO）を起草し，EC 構成
国がこれに任意に従うことによって法のハーモナイゼーションをはかるという
こころみが進められつつある（第五として掲げた「モデル法案モデル」）。将来は，



















24） Id., 6-7. 本文で言及したマルセル・ストーム案（モデル法）については，貝瀬・前掲
注 11）257 頁以下，貝瀬『国際倒産法と比較法』（2003 年）325 頁以下。
25） Id., 8.






















同一性（die Identität von verhandelndem und erkennendem Richter）を強調する
ドイツの訴訟が両極にある。さらに，両者の中間を行くフランス・イタリアの
事前手続裁判官モデル（die instruktionsrichterlichen Modelle）（フランス民事訴訟




































































































38） Stürner, Der schweizerische Zivilprozess und die europäische Prozesskultur,
Gedächtnisschrift für Peter Arens（1993）399.
39） Stürner/ Stadtler, Eigenarten der Prozessrechtsvergleichung, in: Gilles（hrsg.）,
Transnationales Prozessrecht（1995）263. この論文の骨子は，貝瀬・前掲注 24）314 頁
以下で紹介した。
40） Stürner, Das französische und englische Zwangsvollstreckungsrecht: Reform und
Tradition in Europa, Fschr. Hideo Nakamura（1996）599.
41） Stürner, Der deutsche Prozessrechtslehrer am Ende des 20. Jahrhunderts, Fschr.
Gerhard Lüke（1997）829. その翻訳として，ロルフ・シュテュルナー「20 世紀末におけ
るドイツ民事訴訟法学者」（慶大）法学研究 71 巻 4 号 83 頁（1998 年）。






















ことを挙げている（Id., 835-836）。詳細は，111ZZP. 399-462（1998）所掲の Rüßman,
Walker, Heiderhoff の論稿および越山和広「欧州司法裁判所における訴訟物の捉え方」







46） Id., 835, 840.































50） Id., 843. すなわち，共同体化と，自国のアイデンティティを意識することとは決して
対立するものではなく，寛容の精神のもとでは両者は緊張関係に立ちつつ共存する
（sich im Toleranzgebot wechselseitig bedingen）のである（Id., 842）。





















前掲注 24）298 頁，314-319 頁（そこでの文献リストに，Stürner, Europäische Justiz
und Demokratie, Fschr. für Winfried Brohm［2002］153; ders., Die Organisation des
Beweisverfahrens im europäischen Verfahrensrecht, Magister Artis Boni et Aequi:
Studia in Honorem Németh János［2003］817; ders., Parteidisposition über Tatsachen
und Beweismittel im Prozess ausgewählter europäischer Staaten, Fschr. für Kollhosser
［2004］725; ders., Parteidisposition über Anfang, Gegenstand und Umfang des
































52） 以上は，Stürner, Zur Struktur des europäischen Zivilprozesses, Fschr. für Ekkehard
Schumann（2001）491. なお，Stürner, Die Struktur des deutschen und des europäi-
schen Zivilprozesses, Fschr. Broniewicz（1998, Lodz）417 という論稿が文献リストに掲
げられているが（Nagel/ Gottwald, IZPR（5. Aufl., 2002）26），筆者は未見である。
53） Id., 491-492.
























































必要であった（『牴触する事実の要点』appointemen en faits contraires）。大審部は，
当事者の聴聞によって『証人尋問』〔enquête〕を回避することができ（『事実項
目に関する当事者尋問』〔interrogatoires sur faits et articles〕），それは事実を争い
なくするかまたは自白の作用を果した。予審部への委託により，受命裁判官が
56） Id., 497.




























































48 立教法務研究 第 12 号（2019）
フランスとは異なり，ローマ的伝統がゲルマン的伝統と並んでまず確立され，
19 世紀には普通大陸訴訟（der gemeine kontinentale Prozess）として別個の継受
























アル』と判決，の 3つである。明らかに 90 パーセントを越える多くの手続が，






















































50 立教法務研究 第 12 号（2019）
❠ 19 世紀ドイツでは，1806 年フランス民事訴訟法典（ローマ＝カノン的伝
統に従って，juge commis のもとでの証拠調べを残した），普通訴訟，プロイセン
訴訟が優位を求めて争い，多数の領邦単位の法典がよりよい手続構造を求めて
























ねばならず，1 回の本案期日では，書面による事前手続（Vorverfahren. 276 条
































































































69） カペレッティの見解につき，貝瀬・前掲注 11）210-211 頁。
54 立教法務研究 第 12 号（2019）




















70） Stürner, Procedural Law and Legal Cultures, in: Gilles/ Pfeiffer（hrsg.）, Prozessrecht
und Rechtskulturen（2004）9. なお，同書は同一内容の Stürner, Prozessrecht und
Rechtskulturen, in: Gilles/ Pfeiffer（hrsg.）, id., 31 を含む。本文での紹介にあたっては，
基本的には巻頭に置かれている英語版に依拠したが，全面的にドイツ語版も参照・対比
した。フランス語版として，Stürner, Procédure civile et culture juridique, R. I. D. C.
2004, 797.































































は，メキシコ・シティでの第 12 回世界訴訟法会議の総合テーマを扱った In-
augural Speech である――をこころみる一方で，ピーター・マレー（ハーヴァ
ード大学客員教授）との共著『ドイツの民事司法』（2004 年）を刊行する。




2004 年 3 月 9 日には，前掲ハザード / タルッフォ草案を基礎とする「アメリ
カ法律協会およびユニドロワの渉外民事訴訟原則および規則（Principles and
73） Id., 17-18.
74） Stürner, Modellregeln für den internationalen Zivilprozess?, 112 ZZP. 185（1999）; id.,
Some European Remarks on a New Joint Project of the American Law Institute and
UNIDROIT, 34 Intʼl Law. 1071（2000）; id., Quelques Remarques dʼun Européen sur un
Nouveau Project Commun de lʼAmerican Law Institute et dʼUnidroit, 60 Rev. int. dr.
comp. 845（2000）. ドイツ語版の翻訳として，春日・前掲注 51）がある。このほか，
Stürner, Transnational Civil Procedure: Discovery and Sanctions Against Non-
compliance, 6 Unif. L. Rev. 871（2001）; id., Anglo-American and Continental Civil
Procedure: The English Reform as a Model for Further Harmonization?, in: Andenas/
Andrews/ Nazzini（eds.）, The Futur of Transnational Civil Litigation: English












なわち，本案弁論での完全な証拠調べ（die volle Beweisaufnahme der Haupt-















75） この最終草案は，Andenas/ Andrews/ Nazzini, id. 175ff. にも掲載されている。
76） Stürner, supra note 74（112ZZP.）, 202, 190. 春日訳・前掲注 51）286-287 頁，411 頁。
77） Id., 191. 春日訳 287 頁。
78） Id., 191-192. 春日訳 288 頁。


























79） Id., 202. 春日訳 411-412 頁。この部分については，貝瀬・前掲注 24）『国際倒産法と比
較法』332-333 頁を参照されたい。そこでは，各論点に対するシュテュルナーのコメン
トを要約している。










































81） Stürner, in: Andenas/ Andrews/ Nazzini, supra note 74, 11.
82） Id., 12.
83） Id., 10, 12.
84） Id., 11, 12. プリーディングについては，Id., 11.
85） Stürner, 34 Intʼl Law. 1071, 1083.


































































義は（例として，フランス民事訴訟法 1 条，2000 年スペイン新民事訴訟法 19 条，1994
年イベロアメリカ模範民事訴訟法典⚑条，2003 年アメリカ法律協会およびユニドロワ渉
外民事訴訟原則 10 条を挙げている。〔Id., 10-11〕），個々の市民の人権を経済秩序・国家
秩序の中核に据える政治文化の反映であって，決して自明の原則ではない（ein beson-






























学にもうかがわれるように clear form を愛する国民性から，証拠の合理性に固執するの
であろう），「無能力証人」（testis inhabilis）や決訟（強制）宣誓の制度を完全には廃止











































































































































































果を収めている（編者のひとり Xandra E. Kramer はオランダ・ロッテルダムのエ
ラスムス・ロー・スクール教授）。
92） Kramer/ van Rhee, Civil Litigation in a GlobalisingWorld: An Introduction, in: Kramer/
van Rhee（eds.）, Civil Litigation in a Globalising World（2012）14-15, 16. その書評とし
て，Main, 61 Am. J. Comp. L. 467（2013）. 手続的ハーモナイゼーションの概説としては，
Zekoll, Comparative Civil Procedure, in: Reimann/ Zimmermann（eds.）, The Oxford
Handbook of Comparative Law（2007）1327, 1335 ff.が詳細である。

























93） van Rhee, Harmonisation of Civil Procedure: An Historical and Comparative
Perspective, in: Kramer/ van Rhee（eds.）, Id., 40-42.
94） Id., 42. 例として，フランス・ブルゴーニュの訴訟法（French-Burgundian procedural






















































































































101） van Rhee, Public Justice: Some Historical Remarks, in: A. Uzelac/ C. H. van Rhee
（eds.）, Public and Private Justice: Dispute Resolution in Modern Societies（2007）および
van Rhee, Introduction, in: van Rhee（ed.）, European Traditions in Civil Procedure
（2005）の二論文に詳しい。






















102） Varano, Civil Justice Systems in Europe: Current Approximation Trends, in: Fschr.
für Rolf Stürner, Bd. 2（2013）1841-1843. ヴァラーノによれば，いずれの法族の証拠法










論（Varano, Organizzazione e Garanzie della Giustizia Civile nellʼInghilterra Moderna
































































ʠplausibilityʡを求めるテストが判例上採用され〔Bell Atlantic Corp. v. Twombly,
550 U. S. 544（2007）およびAshcroft v. Iqbal, 556 U. S. 662（2009）の両連邦最高裁
判決〕，シヴィル・ローとの間に収束の兆しがうかがわれる，とする）。シヴィル・
ロー諸国の例として，ヴァラーノは，訴訟上の開示義務を astreinte により担
保するフランス法（フランス民法典の 10 条改正，民事訴訟法 11 条。民事訴訟法


















条，2001 年 6 月のフランス組織法律（loi organique），2009 年に改正されたイ
タリア民事訴訟法 360 条以下，2000 年スペイン新民事訴訟法，2002 年のオー
ストリア法改正を挙げている108)。
⑥については，ADR伝播の動きは，EU指令（2008 年 5 月 21 日のヨーロッパ
議会および評議会の民事および商事事件における調停〔mediation〕の若干の局面に
関する指令〔Directive 2008/52/EC〕）のためもあって，シヴィル・ロー諸国で
勢いを得つつあるとして，調停前置を採用した 2010 年 3 月 4 日のイタリアの

















76 立教法務研究 第 12 号（2019）
構成国の共通の憲法伝統およびヨーロッパ人権条約（European Convention for






















































112） Glenn, A Western Legal Tradition?, in: J. Walker/ O. G. Chase（eds.）, Common Law,
Civil Law and the Future of Categories（2010）601. 本文中でグレンの引用するハロル
ド・バーマンの著作は，Harold Berman, Law and Revolution: The Formation of the
Western Legal Tradition（1983）; idem, Law and Revolution II: The Impact of the
Protestant Reformation on the Western Legal Tradition（2006）である。その翻訳とし
て，ハロルド・Ｊ・バーマン（宮島直幾訳）・法と革命〈1〉（2011 年），同・法と革命
〈2〉（2010 年）がある。
なお，比較民事訴訟法に関するグレンの研究として，Glenn, Globalization and Dispute
Resolution, 19 C. J. Q. 136（2000）; Id., The ALI/ UNIDROIT Principles of Transnational
Civil Procedure as Global Standards for Adjudication?, 2004 Unif. L. Rev. 828（2004）.
113） Glenn, supra note 112（A Western Legal Tradition?）602-604.


























114） Id., 605-607. 本文で言及した「法的起源」説については，五十嵐清「比較法と経済学
――『法的起源説（Legal Origin Thesis）』を中心に⑴(2・完)」札幌法学 22 巻 1 号





























































































































119） Id., 613-616. ケース・マネージメントについては，「ジョロウィッツ教授はイングラ






















































































122） Taruffo, Some Remarks about Procedural Models, in: Walker/ Chase（eds.）, supra
note 112, 621.
123） Id., 621-622. ダマシュカの説は，貝瀬・前掲注 24）『国際倒産法と比較法』334 頁以
下。






















124） Id., 622-624. 旧社会主義諸国の現状につき，Uzelac, Survival of the Third Legal
Tradition?, in: Walker/ Chase（eds.）, supra note 112, 377ff. スペイン民事訴訟法について
は，Andrés de la Oliva Santos, Spanish Civil Procedure Act 2000: Flying Over Common
and Civil Law Traditions, in: Walker/ Chase（eds.）, Id., 63ff; Carlos Esplugues-Mota/
Silvia Barona-Vilar（eds.）, Civil Justice in Spain（2009）. イスラエルについては，Fass-
berg, Civil Procedure in a Mixed System: Israel, in: Walker/ Chase（eds.）, Id., 295ff. 南ア
フリカについては，van Rhee, Mixed Legal Systems and Civil Procedure, World Society
of Mixed Jurisdiction Jurists Conference, University of Edinburgh 27-30 June 2007,













な裁判を受ける権利の憲法的保障（general constitutional and fundamental guara-



















































128） た と え ば，Louis Visscher, A Law and Economics View on Harmonisation of










































129） 貝瀬「歴史叙述としての民事訴訟⑶」立教法務研究 9 号（2016 年）392 頁以下，381
頁以下，および同⑷立教法務研究 10 号（2017 年）93 頁，100 頁以下。
130） 貝瀬「歴史叙述としての民事訴訟⑴」立教法務研究 6 号（2013 年）14 頁以下，同⑶
立教法務研究 9号 375 頁。
131） 貝瀬「歴史叙述としての民事訴訟⑵」立教法務研究 7号（2014 年）280 頁。


























別の法理念（idea of law）により構成された異別の態様の規範性の法（law in
the environment of other modes of normativity）を理解するためには，規範性の
132） 貝瀬「比較法学者たちのἠ宴⑵」立教法務研究 5号（2012 年）88 頁以下。
133） 貝瀬「歴史叙述としての民事訴訟⑶」立教法務研究 9号 383 頁以下。
134） 本章第 2節 5⑶。










136） Duve, European Legal History―Concepts, Methods, Challenges, in: Thomas Duve
（ed.）, Entranglements in Legal History: Conceptual Approaches（2014）31, 55ff.
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